DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL: CONSIDERAÇÕES A PARTIR DE HANS KELSEN, HERBERT HART E RONALD DWORKIN by de Lara, Gustavo Dalpupo et al.
  
(RE)PENSANDO DIREITO | Revista do Curso de Graduação em Direito da Faculdade CNEC Santo Ângelo | Ano 9 | nº 17 | 
jan./jun. | 2019 | p. 116-140 | ISSN: 2447-3464 | http://local.cnecsan.edu.br/revista/index.php/direito/index. 
 
 
 
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL: CONSIDERAÇÕES A 
PARTIR DE HANS KELSEN, HERBERT HART E RONALD 
DWORKIN1 
 
JUDICIAL DISCRETION: CONSIDERATIONS FROM HANS KELSEN, 
HERBERT HART AND RONALD DWORKIN 
 
   Gustavo Dalpupo de Lara 
Mestre em Direito das Relações Sociais pela UFPR - Universidade Federal do Paraná (2019). Graduado em Direito 
pela Universidade Federal do Paraná (2016). Bolsista CAPES/PROEX. Membro do Centro de Estudos da 
Constituição (Núcleo de Pesquisa Constitucionalismo e Democracia), vinculado ao PPGD da UFPR. Editor-
executivo da Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná. Pesquisa, principalmente, temas 
de Teoria do Direito e Filosofia do Direito. E-mail: gustavodalpupodelara@gmail.com. Endereço do CV: 
http://lattes.cnpq.br/0245076137217506.  
 
Eduardo Xavier Andrade 
Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Paraná (2019). Graduado em Direito pela Universidade 
Federal de Santa Catarina (2016). Bolsista CAPES/PROEX. Membro do Núcleo de Pesquisa Constitucionalismo e 
Democracia. Desenvolve pesquisa nas áreas de Filosofia do Direito, Teoria do Direito e Argumentação Jurídica. E-
mail: eduardoxavierandrade@gmail.com. Endereço do CV: http://lattes.cnpq.br/1136612049767021.  
 
Maria Fernanda Loureiro 
Mestre em Direito das Relações Sociais pelo PPGD-UFPR. Graduada em Direito na Universidade Federal do 
Paraná, com habilitação em Teoria do Direito e Direitos Humanos. Desenvolve pesquisa institucional junto ao 
grupo de pesquisa Biotecnologia, Direito e Sociedade (BIOTEC) desde 2012 até o presente momento. Tem 
experiência nas áreas de Direito Civil (com ênfase em Direitos da Personalidade), Teoria do Direito e Direitos 
Humanos. E-mail: battaglinloureiro@gmail.com. Endereço do CV: http://lattes.cnpq.br/8523493480921101.  
 
RESUMO 
 
O presente trabalho vale-se das discussões acerca da discricionariedade judicial que 
marcaram a teoria do direito no século XX e da problemática que suscitam. Adotam-
se, para exame, três perspectivas contrastantes sobre o tópico, quais sejam, as de 
Kelsen, Hart e Dworkin. Com a ciência de que se trata de autores já bastante 
explorados pela doutrina, objetiva-se, para este texto, como contribuição, a reunião 
dessas perspectivas clássicas distintas e das releituras contemporâneas que sobre elas 
                                                 
1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior - 
Brasil (CAPES) - Código de Financiamento 001. 
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recaem, com vistas à facilitação de seu acesso e compreensão sumária. Por fim, 
explora-se o conteúdo por meio de uma abordagem comparativa, com amparo em 
pesquisa bibliográfica. 
 
Palavras-chave: Discricionariedade judicial. Kelsen. Hart. Dworkin. 
 
ABSTRACT 
 
This paper addresses a theme that has marked legal theory in the twentieth century: 
the issue of judicial discretion. For this purpose, three contrasting perspectives were 
adopted for analysis: those of Kelsen, Hart and Dworkin. Acknowledging that these 
authors were already exaustively explored by doctrine in legal thought, as some 
measure of contribution, we aim for the reunion of these classic and distinct 
perspectives with the purpose of making it concise and accessible in one single work - 
even if superficially. Lastly, the analysis here employed is supported by a comparative 
approach to the topic and was based in bibliographic research. 
 
Keywords: Judicial discretion. Kelsen. Hart. Dworkin. 
 
 
INTRODUÇÃO 
 
Qualquer teoria do direito que se concentre na visão de leis como normas e 
sistema jurídico como sistema de normas está aberta a ser interpretada por um viés 
formalista (MACCORMICK, 2008, p. 153). Daí a ideia do magistrado como aquele que 
expressa a mera vontade da lei, sem impor, sobre sua decisão, concepções pessoais de 
justiça. A interpretação é, para o formalista, o resultado de análise acurada e quase 
mecânica da norma, que supostamente pode ser efetuada de forma imune a vícios de 
subjetividade. 
A reação ao idealismo quanto à clareza da prescrição de qualquer norma 
jurídica pode ser encontrada no movimento do realismo americano: duvida-se de que 
as decisões jurídicas advenham majoritariamente da aplicação da norma, passando-se 
a igualar o direito ao que os tribunais decidem sobre as disputas que lhes são 
apresentadas (MACCORMICK, 2008, p. 154-155). Entretanto, se o formalismo ignora 
a realidade das cortes, o realismo a exagera.  
Não existem dúvidas de que a discricionariedade apareça. Trata-se de situações 
em que supostamente não há uma regra clara a ser aplicada ao caso concreto, por isso, 
é dado ao juiz exercer o seu “discernimento pessoal”, “o que significa ir além do direito 
na busca por algum outro tipo de padrão que o oriente na confecção de nova regra 
jurídica ou na complementação de uma regra já existente” (DWORKIN, 2002, p. 28). 
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Logo, a discricionariedade judicial está sempre presente ainda que não seja 
dominante. Sobre isso, a exemplo, Hart e Dworkin concordam: na maioria dos casos, 
a solução a um problema jurídico comum é clara. A discordância desses dois autores 
está para o grau de discricionariedade que o magistrado possui nos chamados casos 
difíceis, em que visões conflitantes se apresentam, pelo menos a princípio, como 
igualmente fortes: Hart acredita na discricionariedade judicial em um sentido forte; 
Dworkin, em um sentido fraco. 
Para Hart, existem lacunas no direito que devem ser completadas pelo juiz, 
criando direito quando a norma, por sua textura aberta, é indefinida ou incompleta. O 
magistrado de Hart é mais do que um intérprete, é também um construtor. Já a teoria 
de Dworkin não compreende o direito como capaz de ser incompleto. Ainda que 
nenhuma regra escrita disponha sobre o caso em análise, há uma resposta certa, 
cabendo ao juiz descobri-la e não inventá-la. Sua discricionariedade está limitada, no 
sentido de utilizar seu julgamento na justificação dos princípios legais que conduzam 
à conclusão que tomará.  
Ao longo do presente artigo, procura-se apresentar, ainda que sucintamente, 
como esses autores compreendem a teoria do direito e como isso reflete na liberdade 
conferida ao seu aplicador. São autores de diferentes nacionalidades, que escreveram 
em momentos políticos diversos, embora Hart e Dworkin tenham estabelecido um 
diálogo bastante frutífero. Optou-se por expor os autores pela ordem cronológica de 
seus estudos, a fim de demonstrar quais foram os novos contornos adquiridos pela 
teoria positivista no decorrer do século XX. 
Inicia-se com os aspectos gerais da teoria do direito de Hans Kelsen, utilizando-
se a “Teoria Pura do Direito” como referência principal. Em seguida, aborda-se a teoria 
do direito de Herbert Hart, tomando-se como referência “O conceito de direito”, em 
particular o pós-escrito, no qual o autor responde algumas das críticas elaboradas por 
Ronald Dworkin. Por fim, procura-se abordar a teoria elaborada por Dworkin em sua 
obra “Levando os direitos a sério”, e suas críticas à ideia de discricionariedade judicial. 
 
1. Hans Kelsen e a margem de liberdade para aplicação do Direito 
 
Hans Kelsen foi um jurista austríaco, expoente do positivismo, que se destacou 
no âmbito das ciências jurídicas pela elaboração da obra “Teoria Pura do Direito”. Sua 
principal preocupação era a de desenvolver uma teoria do direito “purificada de toda 
a ideologia política e de todos os elementos de ciência natural, uma teoria jurídica 
consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade específica do seu 
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objeto” (KELSEN, 1999, p. VII). Portanto, o intento do autor era o de descrever a ciência 
jurídica de modo a aproximá-la de características como objetividade e exatidão. 
Sua obra foi alvo de intensas críticas, das mais variadas ordens ideológicas: 
fascista, democrata liberal, social democrata, comunista, capitalista ou nacionalista. 
Esse fato, para o autor, revela que ele atingiu o seu objetivo de construir uma teoria do 
direito livre das ciências do espírito, por conseguinte, marcada pela sua pureza 
(KELSEN, 1999, p. VIII). Tal característica, entretanto, segundo alguns de seus críticos, 
fez com que o direito fosse atingido pela exacerbação do formalismo, em detrimento 
de qualquer preocupação com o conteúdo das normas (BORGES, 2016, p. 305). 
Tal movimento ganhou força após a II Guerra Mundial, tendo em vista a 
expansão de regimes totalitários juridicamente legítimos, pois fundados em preceitos 
estritamente formais. No período pós-guerra surgiram diversas correntes que 
buscavam resgatar a importância da justiça para o direito, no intuito de romper com a 
lógica positivista, revelando que a preocupação com o conteúdo normativo é parte 
fundamental do direito e da ciência jurídica.2 
Apesar disso, Kelsen manteve seu posicionamento e permaneceu repreensor da 
defesa de uma análise jurídica conectada com valores como a justiça. Isso se depreende 
da seguinte afirmação: “agora, como antes, uma ciência jurídica objetiva que se limita 
a descrever o seu objeto esbarra com a pertinaz oposição de todos aqueles que, 
desprezando os limites entre ciência e política, prescrevem ao Direito, em nome 
daquela, um determinado conteúdo, quer dizer, creem poder definir um Direito justo 
e, consequentemente, um critério de valor para o Direito positivo” (KELSEN, 1999, p. 
X). 
Assim, Kelsen assevera categoricamente que “o problema da Justiça [...] situa-
se fora de uma teoria do Direito que se limita à análise do Direito positivo como sendo 
a realidade jurídica” (KELSEN, 1999, p. XI). Para o autor, a ciência jurídica é 
meramente descritiva e o seu objeto de estudo é o direito positivo. Para ele, as normas 
jurídicas não carregam em si um valor, são mandamentos, comandos, imperativos e 
“também são permissões e atribuições de poder ou competência” (KELSEN, 1999, p. 
62). 
Com isso, Kelsen estabelece uma diferença muito clara entre a ciência jurídica e 
o direito; àquela cabe tão somente a tarefa de descrever o direito, e a este cabe a tarefa 
                                                 
2 Ressalta-se que o contexto político em que Hans KELSEN escreveu a sua Teoria Pura do Direito foi o da Alemanha 
pós I Guerra Mundial e pré II Guerra Mundial. Tratou-se de um momento de crise do sistema parlamentar alemão, 
acentuado pelas duras penas impostas ao país após o fim da I GM. Além da forte influência exercida pelo contexto 
político da época, entende-se que a obra de KELSEN sofreu forte influência das correntes científicas positivistas, 
cujas principais ideias são: exatidão, objetividade, neutralidade em relação ao objeto e empirismo. O conhecimento 
a ser produzido deve ser meramente descritivo e não prescritivo, portanto, o discurso científico deve ser descritivo, 
neutro (BORGES, 2016, p. 302-306). 
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de prescrever condutas e distribuir competências. Há, portanto, uma distinção quanto 
à função da ciência do direito e à função do direito. A partir disso, Kelsen sustenta a 
existência de duas dimensões diversas, sendo que as proposições normativas, frutos 
da ciência jurídica, podem ser verídicas ou inverídicas, ao passo que as normas que 
prescrevem condutas (normas de dever-ser) podem ser válidas ou inválidas (KELSEN, 
1999, p. 63). 
Essa breve reconstrução da forma como Kelsen concebeu a sua Teoria Pura do 
Direito é fundamental para compreender como isso pode refletir no momento da 
interpretação e consequente aplicação do direito.3 O autor reconhece que a 
interpretação do direito não é realizada apenas no momento de sua aplicação, seja 
judicial, seja administrativa, mas também o é por parte de indivíduos privados e, 
especialmente, no âmbito da produção científica do direito. Todavia, ele restringe sua 
análise à interpretação realizada no momento da aplicação do direito, o que, de fato, é 
o mais importante para a presente pesquisa (KELSEN, 1999, p. 256). 
Ao abordar o tema da aplicação do direito, Kelsen reconhece a existência de um 
escalão superior e um escalão inferior, como a relação entre a Constituição e a lei, entre 
a lei e a sentença, por exemplo. Tal relação é definida como de determinação ou 
vinculação, porém, ao anunciá-la, Kelsen as compreende como relativas. Trata-se, 
portanto, de se reconhecer que “a norma do escalão superior não pode vincular em 
todas as direções (sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada” (KELSEN, 
1999, p. 247). 
Nesse sentido, o autor sustenta que há de permanecer sempre uma margem de 
livre apreciação no momento de aplicação do direito. Para ele, a norma de escalão 
superior deve exercer um papel de quadro ou moldura a ser preenchido pelo ato de 
produção normativa, por mais detalhada que seja, deve subsistir “uma pluralidade de 
determinações a fazer”, (KELSEN, 1999, p. 247) uma vez que se deve considerar a 
existência de variáveis externas, cuja previsão é praticamente impossível e não 
desejada. 
Com isso, há que se reconhecer que o ato de aplicação ou de execução do direito 
é sempre em parte determinado e em parte indeterminado. Sendo que a 
indeterminação pode ser, e muitas vezes o é, intencional, pois se trata de uma opção 
do órgão criador da norma. A norma de escalão inferior ou norma individual dá 
continuidade ao processo de determinação iniciado pela norma de escalão superior. 
Trata-se, desse modo, de uma determinação relativa (KELSEN, 1999, p. 247). 
                                                 
3 Como o autor afirma: “a interpretação é, portanto, uma operação mental que acompanha o processo da aplicação 
do Direito no seu progredir de um escalão superior para um escalão inferior” (KELSEN, 1999, p. 256). 
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Todavia, para além de uma indeterminação intencional, Kelsen ressalta a 
existência de uma indeterminação não-intencional, muitas vezes decorrente do ato de 
constituição de uma norma. Exemplo dessa indeterminação não intencional é a 
“pluralidade de significações de uma palavra ou de uma sequência de palavras em 
que a norma se exprime” (KELSEN, 1999, p. 247). Daí se extrai que pode haver uma 
desarmonia entre a expressão da norma e a vontade de seu criador. 
Conclui-se que a existência de uma margem de indeterminação normativa, 
intencional ou não, abre uma série de possibilidades para a aplicação do direito. Com 
isso, retoma-se a figura da moldura ou quadro, sendo que a aplicação ou a 
interpretação jurídica será considerada de acordo com o direito somente se se 
encontrar dentro dos limites da referida moldura. Assim, para Kelsen, interpretação 
jurídica significa fixar esse quadro e reconhecer as diferentes possibilidades presentes 
no seu interior (KELSEN, 1999, p. 248). 
A partir disso, o autor assevera taxativamente que compreender que a 
interpretação do direito leva a uma única solução correta é errôneo. Por conseguinte, 
diferentemente do que se possa cogitar, por se tratar de um autor positivista, Kelsen 
reconhece a possibilidade de que existam variadas soluções igualmente válidas, 
embora apenas uma delas venha a se tornar direito positivo, em razão de sua 
aplicação.4 Isso se dá especialmente por que o autor considera que a aplicação do 
direito é também um ato de vontade e não meramente “um ato intelectual de 
clarificação e de compreensão” (KELSEN, 1999, p. 248).  
Encontrar a solução correta não seria um problema da teoria do direito, ou da 
ciência jurídica, mas, sim, de uma questão de política do direito. Isso se justifica 
porque, assim como o legislador, o aplicador do direito também exerce uma função 
voluntária e o cria na medida em que o aplica. É certo que há uma diferença qualitativa 
no grau de liberdade para a criação do direito, sendo que o legislador possui uma 
margem criativa muito mais ampla do que o aplicador. Desse modo, é preciso 
reconhecer que dentro da margem da moldura, cabe ao aplicador uma função 
voluntária (KELSEN, 1999, p. 249). 
No exercício dessa função voluntária de criação do direito, Kelsen reconhece a 
possibilidade de se incorporar “normas de Moral, normas de Justiça, juízos de valor 
sociais que costumamos designar por expressões correntes como bem comum, 
                                                 
4 Isso fica muito claro no seguinte trecho: “sendo assim, a interpretação de uma lei não deve necessariamente 
conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias soluções que - na medida 
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - têm igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito 
positivo no ato do órgão aplicador do Direito - no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentença judicial 
é fundada na lei, não significa, na verdade, senão que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei 
representa - não significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem 
ser produzidas dentro da moldura da norma geral”. (KELSEN, 1999, p. 247). 
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interesse do Estado, progresso, etc” (KELSEN, 1999, p. 249). Para o autor, é a 
incorporação do aspecto voluntário que leva à autenticidade da interpretação, tendo 
ele reconhecido a possibilidade de se falar em interpretação autêntica tanto por parte 
do legislador como por parte do aplicador do direito.5 
Apenas a título de esclarecimento, Kelsen não reconhece a autenticidade da 
interpretação realizada no âmbito da ciência jurídica, uma vez que se trata de ato de 
“pura determinação cognoscitiva do sentido das normas jurídicas” (KELSEN, 1999, p. 
251). Com base nisso, quanto à interpretação do direito, embora o autor não tenha se 
utilizado da expressão “discricionariedade judicial”, infere-se, que de acordo com a 
teoria positivista de Kelsen, no âmbito da sua aplicação e interpretação (seja judicial 
ou administrativa) há uma margem de liberdade em que é dado ao aplicador ou 
intérprete expressar a sua vontade. 
A partir disso pode-se apontar o neopositivismo lógico como um 
desdobramento da preocupação com a linguagem científica, o que, certamente, resvala 
nos problemas de aplicação e interpretação do direito. Reconhece-se a ausência de uma 
linguagem rigorosa e, consequentemente, a presença de diversos problemas, como a 
vagueza (não se tem certeza a que classes de objetos se podem aplicar o termo) e a 
ambiguidade (tem-se mais de um significado de base). O resultado disso é a tentativa 
de se criar uma linguagem artificial capaz de atender aos pressupostos positivistas 
(WARAT, 1984, p. 37-42). Essa perspectiva gerou diversos reflexos na obra de Herbert 
Hart, objeto da próxima seção (WARAT, 1984, p. 62).  
 
2. Herbert Hart e a textura aberta da norma 
 
Herbert Hart foi um jurista inglês, professor da Universidade de Oxford, 
declarado como um dos autores do positivismo moderado, sua obra principal foi “O 
Conceito de Direito”. Embora reconhecido como positivista, pois pretendeu elaborar 
uma teoria geral e descritiva do direito (HART, 2007, p. 300), diferenciou-se de autores 
como Hans Kelsen, ao introduzir o paradigma da linguagem em sua análise, com isso, 
pode-se dizer que Hart privilegiou a análise do aspecto pragmático, não apenas o 
semântico e o sintático (KOZICKI, 2012, p. 06).6 
                                                 
5 Destaque-se: “Através de uma interpretação autêntica deste tipo pode criar-se Direito, não só no caso em que a 
interpretação tem caráter geral, em que, portanto, existe interpretação autêntica no sentido usual da palavra, mas 
também no caso em que é produzida uma norma jurídica individual através de um órgão aplicador do Direito, 
desde que o ato deste órgão já não possa ser anulado, desde que ele tenha transitado em julgado. E fato bem 
conhecido que, pela via de uma interpretação autêntica deste tipo, é muitas vezes criado Direito novo - 
especialmente pelos tribunais de última instância.” (KELSEN, 1999, p. 250). 
6 Há uma passagem de WARAT bastante esclarecedora sobre as diferentes partes da semiótica (teoria geral dos 
signos): “O signo pode ser estudado sob três pontos de vista, atendendo ao fato de que pode ser considerado como 
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Um dos principais prismas da teoria jurídica elaborada por Hart é a 
compreensão do direito como um sistema composto por regras primárias e regras 
secundárias. De modo bastante sucinto, as primárias são as chamadas regras de 
obrigação ou de conduta, ao passo que as secundárias (ou meta regras) criam poderes 
e são destinadas a sanar eventuais defeitos que podem ser relativos ao reconhecimento 
de sua natureza jurídica, de sua alteração e de sua aplicação (julgamento ou 
adjudication) (KOZICKI, 2012, p. 07). 
Essa chamada “regra de reconhecimento” é extremamente relevante para a obra 
de Hart. Possui natureza factual, pois é verificada na prática do sistema, não se trata 
de hipótese transcendental, como a norma fundamental de Kelsen, que justifica 
hierarquicamente o sistema (PINO, 1998, p. 219). Sua função primordial é a de conferir 
critérios referentes ao modo de criação e adoção do direito, portanto, é o meio de se 
reconhecer a natureza jurídica de determinada regra. Mas, para além de se tratar de 
uma “questão de pedigree”, Hart considera que tal regra pode reunir também 
elementos morais e valores substantivos como critérios de validade, aproximando-se 
parcialmente de Dworkin e diferenciando-se mais uma vez do positivismo kelseniano, 
para o qual há uma separação rígida entre o direito e a moral (KOZICKI, 2012, p. 09). 
Como introdução às limitações inerentes à linguagem do direito, Hart inicia “O 
Conceito de Direito”, sustentando que a lei, em geral, refere-se a classes de pessoas, 
ações, circunstâncias, sendo seu sucesso operacional dependente da capacidade de 
reconhecê-las como instâncias de aplicação (HART, 1994, p. 124-136). Dois 
mecanismos em especial têm servido à função de comunicar e prescrever um padrão 
geral de conduta: a legislação e o precedente. Resumidamente, pode-se dizer que 
enquanto este prescreve condutas pelo exemplo, utilizando-se de um mínimo de 
palavras classificatórias, aquela o faz por meio do uso de termos gerais e explícitos, 
pretensamente claros, confiáveis e certos. 
Quanto a esses modelos, Hart afirma que boa parte da jurisprudência do século 
XX progressivamente percebeu não ser tão rígida a distinção entre a comunicação pelo 
exemplo de autoridade (precedente) e o exemplo pela linguagem geral autoritária 
(legislação) (HART, 1994, p. 124-136). A lei, pretensamente mais clara, admite 
incertezas quanto ao comportamento por ela prescrito; precedentes, por sua vez, nem 
sempre se adequam ao caso em questão. O resultado disso é que, para o autor, as regras 
não são capazes de aplicarem a si mesmas. 
Isso porque existiria no Direito um limite inerente à linguagem e sua capacidade 
de servir como guia. A exemplo, uma placa que proíba veículos em um parque teria, 
                                                 
elemento que mantém três tipos de vinculações: com os outros signos (sintaxe); com os objetos que designa 
(semântica); com os homens que o usam (pragmática)”. (WARAT, 1984, p. 39). 
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sob seu âmbito normativo proibitivo, necessária restrição ao uso de skates como sendo 
veículos? (MACCORMICK, 2008, p. 157) Ou seja, a norma padece de algum grau de 
indeterminação daquilo que Hart anuncia como textura aberta da linguagem (HART, 
1994, p. 124-136). 
Nesse sentido, ao aprofundar a sua análise na esfera da linguagem, Hart 
sustenta que haverá sempre um limite na linguagem natural e na linguagem jurídica, 
pois elas não se apresentam de forma inequívoca, nem se espera que o façam. Entende-
se que a pluralidade de significados presentes nos signos linguísticos não se exaure 
nas esferas da semântica e da sintática, por isso a importância da pragmática, de se 
buscar o significado em meio a um determinado contexto. Na medida em que se 
constata a existência desses limites, fica evidente a referida textura aberta (KOZICKI, 
2012, p. 18). 
Identificar a sua existência implica assumir a incapacidade do direito positivado 
(especialmente quando se refere à tarefa legislativa) prever todas as situações práticas 
possíveis. Assim, é preciso que haja um espaço para a criação dentro dos tribunais, de 
modo que se possa conferir maior equilíbrio aos conflitos que venham a ser suscitados. 
É nesse momento em que surgem problemas como os da ambiguidade e da vagueza, 
e em que se vislumbra a necessidade de uma zona com maior liberdade para a 
interpretação (BORGES, 2016, p. 308-315). 
Assim, inexistindo norma de amplitude holística, apta a regular previamente 
todos os casos e responder a quaisquer necessidades reais, o confronto com uma regra 
acarreta a necessidade pela escolha entre alternativas normativas abertas. Nesses 
momentos, o julgador elegerá alguma das opções disponíveis, e é daí que se extrai o 
seu poder de discricionariedade. Hart explica que dessa forma o magistrado determina 
com maior precisão o objetivo inicial da norma e, incidentalmente, resolve uma 
questão de significado no que diz respeito à instrumentalidade da norma e seus termos 
gerais (HART, 1994, p. 135). 
Há, então, uma parcela do direito que somente se desenvolve com a sua 
aplicação. Entretanto, ao se pensar na figura do aplicador do direito, deve-se ter em 
mente que Hart não defende uma discricionariedade ampla e irrestrita, ao contrário, 
trata-se de uma liberdade para criar direito condicionada ao direito preexistente. O 
poder discricionário deve ser exercido nos intervalos do direito, ou seja, quando as 
lacunas se apresentam (KOZICKI, 2012, p. 20). 
É necessário ainda alertar que Hart não duvida que as cortes passem a 
impressão de que suas decisões são as consequências necessárias de julgamentos pré-
determinados, cujo significado é claro. Por vezes, em casos simples, até realmente o 
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sejam. Contudo, tanto a legislação quanto o precedente não permitem, geralmente, um 
só resultado, sendo que “nos casos mais importantes sempre há a escolha”.7 
O perigo do formalismo ou conceitualismo, que Hart chega a denominar de 
“vício” ou “defeito” (HART, 1994, p. 129), é que resolver casos antecipadamente 
(congelando, assim, o significado de certos termos) significa resolvê-los no escuro, 
ignorando sua composição. Para o autor, por mais que o formalismo funcione para 
resolver problemas antecipadamente, acaba por ignorar que a textura aberta dos 
termos da linguagem permite que se exclua campos de aplicação da norma com o 
intuito de se alcançar objetivos sociais razoáveis (HART, 1994, p. 130). 
A esse respeito, Neil MacCormick, em análise à obra de Hart, afirma que este 
teve um caminho difícil a trilhar, uma vez que, por um lado, seu objetivo era afirmar 
que leis são normas, explicadas pela união de regras primárias e secundárias. Todavia, 
o professor inglês não ignora que sua visão poderia ser considerada partidária de um 
formalismo prévio, do qual ele possuía intenção de se distanciar. A estratégia tomada, 
então, teria sido a de explicar que, apesar de as leis serem normas, é da natureza das 
normas jurídicas que elas possuam um espectro considerável para a discricionariedade 
dos juízes na análise dos casos particulares. Assim, ao mesmo tempo que Hart se 
afastou dos erros do formalismo, já identificados pelos céticos quanto às regras, ele 
ainda ofereceu uma correção a esses que desacreditavam por completo na função das 
regras jurídicas (MACCORMICK, 2008, p. 154). 
É nesse sentido que MacCormick escreve que Hart compartilha da visão da 
teoria moderna legal, na qual se tornou comum a noção de que os juízes, ao decidirem 
casos problemáticos, não simplesmente aplicam a lei, mas a criam – embora, como se 
disse, em situações específicas (MACCORMICK, 2008, p. 158). A teoria hartiana, assim, 
não nega que os juízes possuem um dever de aplicar a norma jurídica relevante em 
todo caso no qual ela seja claramente aplicável, mas eles necessariamente possuem um 
maior nível discricionário nas situações em que essas normas estão localizadas na 
penumbra.  
Portanto, aceitar a visão de Hart sobre o Direito implica não acreditar na 
possibilidade de uma única resposta certa, mas na capacidade do juiz de criar na 
medida em que exerce seu poder discricionário. O magistrado, mais do que um 
intérprete, é também um construtor de sentidos. A teoria hartiana, todavia, está longe 
de ser imune de críticas, o que ficará claro no tópico seguinte, em que se explorará a 
teoria de um dos maiores adversários teóricos, Ronald Dworkin. 
 
3. Ronald Dworkin e a distinção entre regras e princípios 
                                                 
7 Tradução do autor. Texto original: “In most important cases there is always a choice.” (HART, 1994, p. 12). 
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Ronald Dworkin foi um jurista estadunidense, estudioso da teoria e da filosofia 
do direito, sucessor de Hart na Universidade de Oxford, com quem travou debates 
intensos durante a sua carreira. A utilização de sua obra se justifica pela relevância 
teórica que suas ideias e críticas acumularam durante os anos. Macedo Junior explica 
a importância da análise de Dworkin ao assinalar sua influênca nas respostas 
elaboradas pelos positivistas, inclusive a cisão do grupo entre os chamados positivistas 
exclusivos e inclusivos (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 31). 
Embora seja reconhecido por alguns como um positivista, não se pode dizer que 
se trata de um positivista clássico, especialmente por não se preocupar em criar uma 
teoria descritiva do direito. Ao contrário, a teoria de Dworkin é considerada 
normativista, pois é fundada no ponto de vista do participante, portanto, interno, não 
externo e distanciado (KOZICKI, 2012, p. 27). 
Outro ponto que afasta Dworkin dos preceitos positivistas é a sua defesa da 
relação entre direito, política e moral. Segundo esse autor, há uma conexão muito 
próxima entre a natureza da argumentação jurídica e a interpretação moral das 
práticas sociais existentes. Para ele, o direito vai muito além daquilo que se encontra 
positivado e não se restringe apenas às regras, pois há uma esfera de justificação moral 
e política. O autor defende a concepção do direito como integridade, o que é de 
extrema importância para se compreender o procedimento adotado pelos tribunais 
perante os chamados hard cases (KOZICKI, 2012, p. 27). Sua teoria é construída com 
base na análise de alguns casos concretos do direito anglo-saxão, considerados como 
difíceis, pois não a sua solução não se encontra a partir da mera aplicação do direito 
positivo. 
Em sua obra “Levando os direitos a sério”, Dworkin faz uma análise geral e 
crítica do positivismo jurídico, utilizando como referência principal a teoria positivista 
hartiana. Um dos pontos críticos diz respeito à concepção do Direito como um 
conjunto de regras, cuja legitimidade é verificada por meio de um único modelo de 
teste fundamental. Para o autor, essa perspectiva teórica ignora outros padrões 
importantes para o direito, como princípios e políticas, o que culmina numa percepção 
extremamente limitada do direito. 
Cabe aqui explanar a distinção para Dworkin entre o que é um princípio 
(principle) e o que é uma política (policy). Para o autor, os argumentos de política 
justificam uma decisão política ao mostrarem que ela protege ou promove algum bem 
coletivo da comunidade como um todo, ao passo que os argumentos de princípio 
justificam uma decisão política afirmando que ela respeita ou garante direitos 
individuais ou coletivos (DWORKIN, 1977, p. 82). 
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Para tornar clara a distinção, Dworkin traz dois exemplos: o argumento a favor 
de um subsídio para uma fabricante de caças aéreos que diz respeito à segurança 
nacional é um argumento de política; por outro lado, o argumento a favor de legislação 
contra práticas discriminatórias e que defende o direito a igual respeito e consideração 
de uma minoria é um argumento de princípio (DWORKIN, 1977, p. 82). 
Para Dworkin, os argumentos de política cabem apenas na justificação dos 
programas legislativos, devendo ser deixados de fora nas argumentações tangentes à 
decisão judicial; nas cortes, portanto, apenas os argumentos de princípio são 
adequados. Para o autor, não é apenas questão de que mesmo nos casos difíceis8 deve-
se analisar apenas argumentos de princípio, mas, na realidade, já é assim que 
normalmente ocorre, conforme se depreende de uma análise da prática jurídica.9 
Desenvolvendo o mesmo exemplo, Dworkin afirma que eventual ação que fosse 
ajuizada pelo referido fabricante de caças, para reaver subsídios previstos legalmente 
(subsídios estes criados com fundamento em argumentos de princípio relativos à 
segurança nacional), teria de se pautar em argumentos de princípio, não de política. 
Isto porque, argumenta o autor, seria irrelevante se a defesa nacional efetivamente 
recebesse ou não o benefício. Inclusive, poderia até mesmo o fabricante reconhecer que 
a legislação criada teve como base políticas públicas equivocadas. Ainda assim, seu 
direito ao subsídio não mais depende de nenhum argumento de política, uma vez que 
a legislação tornou-o uma questão de princípio (DWORKIN, 1977, p. 83). 
Quanto à distinção para Dworkin entre os princípios e regras: 
 
A diferença entre princípios jurídicos e regras jurídicas é de natureza lógica. 
Os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da 
obrigação jurídica em circunstâncias específicas, mas distinguem-se quanto à 
natureza da orientação que oferecem. As regras são aplicáveis à maneira do 
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, então ou a regra é 
válida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, 
e neste caso em nada contribui para a decisão (DWORKIN, 2002, p. 39). 
 
Portanto, para Dworkin, o direito é composto por regras e princípios 
subjacentes; ambas as categorias de normas estão contidas no interior de uma mesma 
ordem. Com isso, a argumentação jurídica constitui-se por regras, objetivos políticos e 
princípios, sendo que estes “expressam os ideais constitutivos da comunidade 
política” (KOZICKI, 2012, p. 31). 
                                                 
8 Para KOZICKI (2012, p. 32), os casos difíceis (ou hard cases) são aqueles “em que o sentido da norma não é claro, 
ou aparentemente existe um conflito normativo, ou, ainda, quando parece não haver direito que possa ser aplicado 
às situações”. 
9 DWORKIN (1977, p. 108) afirma que “judicial decisions, even in hard cases, are and should be generated by principle 
not policy” (grifou-se). 
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Explanada a distinção, adentra-se ao ponto específico da discricionariedade 
judicial. Dworkin é um crítico ferrenho do poder discricionário supostamente 
conferido aos aplicadores do direito no seio das teorias juspositivistas. Para Dworkin, 
o poder discricionário caracteriza-se “quando alguém é em geral encarregado de 
tomar decisões de acordo com padrões estabelecidos por uma determinada 
autoridade” (DWORKIN, 2002, p. 50), trata-se de “um espaço vazio, circundado por 
uma faixa de restrições” (DWORKIN, 2002, p. 51), sendo, portanto, algo relativo, que 
varia de acordo com o contexto. 
Como já visto, a discricionariedade judicial, defendida pelos teóricos 
positivistas, justifica-se na medida em que o aplicador do direito se encontre numa 
situação para a qual não haja uma regra estabelecida. Assim, entende-se que há um 
espaço vazio, balizado por outras regras, dentro do qual o aplicador pode criar direito 
novo (o que Hart denomina textura aberta do direito). 
Entretanto, segundo Dworkin, a defesa da discricionariedade judicial é 
plausível somente entre aqueles que concebem o direito como um sistema de regras e 
ignoram os princípios e políticas (DWORKIN, 2002, p. 53-63). Para o autor, mesmo 
quando nenhuma regra disponha sobre o caso, uma das partes ainda assim tem direito 
a vencê-lo. Para ele, é função do juiz, mesmo nos casos difíceis, descobrir quais são os 
direitos das partes, e não inventar direitos retrospectivamente (DWORKIN, 1977, p. 
81). 
Logo, a partir da análise não só das regras, mas também dos princípios, cabe 
aos tribunais encontrar o direito latente e apresentar a resposta certa ao caso concreto. 
Ao afirmar a existência de um direito latente e de uma resposta certa, Dworkin rejeita 
a possibilidade da discricionariedade judicial, não havendo espaço para a criação 
retrospectiva do direito por parte de seu aplicador, uma vez que a melhor resposta 
para o caso concreto encontra-se inserida no próprio ordenamento jurídico, composto 
por regras e princípios (KOZICKI, 2012, p. 32-33). Dworkin nega que o magistrado 
possua um senso forte de discricionariedade: o caso a ser decidido, mesmo que 
desamparado pela legislação, sempre estará regulado por um princípio. Sua pretensão 
é a de demonstrar que sempre há o direito por trás da decisão tomada, é isso que se 
denomina “tese dos direitos”.10  
Dessa forma, a distinção entre princípios e regras tem como consequência a de 
que nem mesmo no mais difícil dos casos, em que duas alternativas de interpretação 
da norma pareçam igualmente aplicáveis à lei estabelecida, o juiz exercerá o papel de 
                                                 
10 Kozicki explica: “toda vez que uma decisão judicial é produzida, ela afirma o direito de uma das partes em 
questão, e esse direito não é novo; ele já estava presente no ordenamento jurídico – ainda que de forma latente, 
esperando vir à tona – sob a forma de um princípio” (KOZICKI, 2012, p. 31). 
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criador do direito. Conforme sua teoria, o juiz nunca determina o que a lei deve ser, 
mas o que ele acredita que ela é. O juiz Hércules de Dworkin precisa construir um 
princípio geral que justifique e explique os casos previamente decididos em relação ao 
tema em questão, e que também contenha a resposta para o novo caso (HART, 1994, 
p. 983). 
Reconhecer os princípios como parte integrante do Direito, não apenas o direito 
posto, é fundamental para refutar a defesa da discricionariedade judicial. Nesse 
sentido, é “no entrelaçamento de regras e princípios que o direito se fecha, excluindo 
a possibilidade da criação judicial do direito” (KOZICKI, 2012, p. 35). Assim sendo, 
não haveria qualquer necessidade em se reconhecer a existência de lacunas no 
ordenamento jurídico que justificasse a discricionariedade judicial. Isso se dá em razão 
de que há sempre um princípio por trás de uma regra, sendo que aquele é utilizado 
como base para justificar uma decisão e é compreendido como expressão dos ideais 
constitutivos da comunidade política.11 
Considerando-se a inexistência de lacunas no ordenamento jurídico, não há 
mais sentido em se admitir a discricionariedade judicial, nem mesmo nos chamados 
casos difíceis. Por fim, destaca-se que nessas situações, o passado institucional da 
comunidade é um limite para aplicação e interpretação do direito, diferentemente do 
modo como os positivistas entendem (KOZICKI, 2012, p. 48).  
Todavia, conforme Shapiro, Dworkin é cuidadoso ao expor que há um senso 
fraco de discricionariedade que o juiz deve exercer mesmo em casos difíceis; ou seja, o 
magistrado exerce discricionariedade no sentido de utilizar seu julgamento na 
justificação dos princípios legais à conclusão legal. Todavia, ele nega que os juízes 
possuam a discricionariedade em sentido forte, aquela consistente na ideia de que os 
magistrados precisam olhar além da lei e aplicar padrões extra-legais para resolver o 
caso em questão (SHAPIRO, 2007, p. 12). 
Além de prescrever o caminho que acredita ser correto no que tange à 
discricionariedade judicial, o professor americano levanta argumentos contra a visão 
de Hart. Dworkin critica o magistrado que, exercendo o sentido forte de 
discricionariedade, decide com argumentos de política por diversos ângulos 
(DWORKIN, 1977, p. 85). 
As principais críticas tecidas por Dworkin acerca da discricionariedade judicial 
dizem respeito a um suposto caráter antidemocrático e aponta para a insuficiência da 
teoria jurídica positivista, que se limita a reconhecer apenas as regras como 
                                                 
11 Kozicki esclarece que “os princípios se constituiriam muito mais em diretrizes para as decisões judiciais do que 
em mera aplicação das regras existentes de direito. Seriam precisamente esses princípios , que devem ser buscados 
na história institucional da sociedade, que permitiriam afastar a ideia de discricionariedade judicial.” (KOZICKI, 
2012, p. 36). 
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componentes do ordenamento jurídico. Para o autor, tal ausência democrática 
evidencia-se com o fato de que os aplicadores do direito, via de regra, não são eleitos 
e, portanto, não lhes é dada a legitimidade popular para criá-lo. Além disso, admitir a 
discricionariedade judicial significa consentir com a criação de direito ex post facto, 
fazendo com que ocorra a aplicação retroativa do direito (KOZICKI, 2012, p. 34-35). 
Com base nisso, de acordo com Mathis, os argumentos de Dworkin podem ser 
sintetizados em três eixos: democracia, retroatividade e coerência. De acordo com o 
argumento democrático, os juízes, ao menos em geral, não são eleitos pelo povo e, 
portanto, não respondem ao público como faz o poder legislativo. A consequência é 
que eles não possuem a legitimidade necessária para criar leis (MATHIS, p. 10). 
Já no argumento quanto à atuação retroativa da lei, Dworkin aponta o absurdo 
que seria uma das partes receber punição por conduta tipificada após a sua respectiva 
realização. Por fim, Dworkin defende que a aceitação de argumentos de política 
resultaria na perda da coerência do sistema jurídico. Isso porque na aplicação de leis 
com base em princípios segue-se uma harmonia com os casos passados, uma vez que 
o magistrado necessita identificar o princípio que os explique e simultaneamente dê a 
resposta ao caso em questão (MATHIS, p. 10). 
Há, portanto, uma necessidade de tratamento semelhante para casos 
semelhantes. Por outro lado, os argumentos de política, por sua própria natureza, não 
objetivam ou requerem tal isonomia. É nesse sentido, aliás, que, para Mathis, a 
adjudicação dworkiana seria contrária à utilização de argumentos consequencialistas, 
uma vez que as cortes teriam que decidir tão somente sobre quem tem direito de 
vencer, abstendo-se de considerar as reais consequências de seu julgamento para as 
partes afetadas e para a sociedade (MATHIS, p. 11). 
Por fim, as críticas de Dworkin a Hart não ficaram sem resposta, com diversas 
correntes distintas do positivismo indo à defesa da teoria exposta em “O conceito de 
Direito”. Todavia, o que se passa a analisar no próximo tópico são as respostas 
formuladas pelo próprio Hart (e, em parte, por MacCormick), além das críticas que o 
próprio professor inglês teceu à visão interpretativista de Dworkin. 
 
4. A resposta de Hart e os comentários de MacCormick 
 
Apesar de criticar Dworkin, Shapiro (2007, p. 18-19) esclarece que Hart nunca 
respondeu em vida as críticas que o professor americano fez a “O Conceito de Direito”. 
Suas considerações sobre o ataque de Dworkin à obra foram apenas explicitadas no 
pós-escrito publicado postumamente em 1994, mais de trinta anos da data em que se 
publicou a obra original. Os pontos de discordância entre os dois autores são 
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numerosos, não sendo possível nem prudente abordar todos eles. Concentra-se aqui 
no tema da discricionariedade judicial, o qual Hart define como o conflito direto mais 
agudo entre ambos (HART, 1994, p. 272). 
Primeiramente, em sua resposta à crítica de Dworkin sobre a capacidade 
legislativa do magistrado, Hart inicialmente esclarece que o poder que sua obra delega 
aos juízes para regular casos difíceis é diferente do poder conferido ao legislativo. Isso 
não só devido ao fato de os juízes serem constrangidos, enquanto o legislativo não, 
mas também porque o poder do magistrado só é utilizado dessa forma para resolver 
casos particulares, não para introduzir reformas de larga escala (HART, 1994, p. 273). 
 Para Hart, ainda, a descrição de Dworkin sobre o processo judicial em casos 
difíceis é errônea. O professor inglês concorda que quando a lei é silente, juízes citam 
princípios gerais que a legislação avança e os quais apontam para uma resposta do 
caso (HART, 1994, p. 274). Para Hart, porém, aceitar essa forma de justificação judicial 
não significa a eliminação do momento da criação do direito por parte do magistrado, 
uma vez que em qualquer caso difícil existem diferentes analogias que se apresentam 
como passíveis de utilização.  
O juiz, assim como um legislador, dependerá de seu sentido subjetivo do que é 
melhor ou não em uma ordem jurídica já estabelecida. Afinal, não há um único 
conjunto de princípios superiores que determinem um peso fixo dos princípios 
menores, eliminando assim o momento de criação do direito por meio judicial. Para 
Hart, o reconhecimento desse fato não significa abandonar a possibilidade de 
coerência do ordenamento jurídico. 
Ademais, Hart defende que essa postura, além de ser uma descrição adequada 
de como funcionam as cortes, não merece a alcunha de antidemocrática. Para Hart, o 
juiz merece o poder de lidar com disputas quando a lei falha, na medida que isso seria 
um preço a se pagar para que se escape da inconveniência de métodos alternativos de 
regulamentação, tais como se enviar os casos difíceis ao poder legislativo. Além disso, 
o autor argumenta que a delegação de poderes legislativos limitados ao executivo é 
uma característica familiar das democracias modernas, não aparentando que tal 
delegação ao judiciário consista em grande ameaça à democracia (HART, 1994, p. 275). 
 Quanto à possibilidade de injustiça por parte do juiz ao praticar a criação 
legislativa retroativa, Hart relembra que a razão para se considerar a retroatividade 
injusta é que desaponta a expectativa daqueles que agiram acreditando saber das 
consequências legais de seus atos será determinada pelo o que a lei estabelecia à época 
de sua ação (HART, 1994, p. 276). Todavia, essa objeção parece ser irrelevante ao autor 
ao se tratar de casos difíceis, em que a legislação pertinente deixa o assunto não 
regulado. 
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Para Hart, apesar de equivocada, a visão de Dworkin é condizente ao restante 
de seu trabalho, sendo a exclusão de considerações das consequências parte da 
hostilidade ao utilitarismo que caracteriza sua obra. E, por fim, Hart relembra que tal 
exclusão das considerações relativas às políticas, como propõe Dworkin, contrariaria 
muitos advogados que consideram perfeitamente adequado e até mesmo necessário 
que os juízes levem em conta o impacto de suas decisões no bem-estar geral da 
comunidade (HART, 1977, p. 986). 
Analisando a obra de Hart e o conflito com Dworkin, MacCormick, à época 
ainda filiado ao positivismo hartiano,12 tece suas próprias críticas ao ataque de 
Dworkin ao conceito de discricionariedade forte. Para o jurista escocês, quando o 
magistrado aplica padrões amplos, está exercendo discricionariedade igualmente 
ampla (MACCORMICK, 2008, p. 162-163). Ele traz um exemplo, pedindo que o leitor 
imagine que um sistema reconheca um princípio que prescreva a necessidade de se 
compensar todo erro. A referida regra é muito mais vaga e geral do que uma que 
determine que o magistrado deve impor uma sentença de prisão perpétua a qualquer 
um acima de dezoito anos condenado pela prática de assassinato. Enquanto o primeiro 
é um princípio geral que permite ampla margem de discricionariedade, a regra 
particular ata as mãos do julgador, determinando uma pena mandatória. 
Por um lado, MacCormick concorda que não é verdade que quando as regras 
falham em dar uma resposta clara, o juiz tenha uma discricionariedade ilimitada pelos 
padrões legais. Ao mesmo tempo, surge uma estranheza do autor à crítica da 
discricionariedade judicial realizada por Dworkin. Pois, ao mesmo tempo em que o 
americano afirma a fundação do sistema legal em princípios, argumenta-se que os 
juízes não possuem a discricionariedade em sentido forte: o juiz seria limitado a fazer 
                                                 
12 Posteriormente, MacCormick passa a se filiar a uma versão da teoria da resposta certa, apesar de não nos termos 
expostos por Dworkin: “In Legal Reasoning and Legal Theory, I thought that, at the end of the day, one simply had to reach 
a subjective decision. And, in a certain sense, this is true; if you are a judge, and only limited rules apply, you must reach a 
decision. This can leave us with the thought that there is really no right answer at all, which is where I was to begin. But my 
colleague, Ronald Dworkin, has, over the years, cumulatively persuaded me that this is a mistake, and so has Robert Alexy. 
There is no reason to suppose that there is not, in the last resort, a more reasonable answer to any given problem, and a less 
reasonable one, even if both of them are fairly reasonable, and even if you take full account of the law. I am now an acceptor of 
a version of the right answer thesis, which has been a topical dispute among lawyers since Ronald Dworkin first posed the 
question in his book Taking Rights Seriously in 1977”. Tradução livre: “Na Argumentação Jurídica ou Teoria do Direito, 
eu penso que, no fim das contas, deve-se simplesmente atingir a decisão subjetiva. E, de certo modo, isso é verdade; 
se você é o juiz, e apenas regras limitadas se aplicam, você deve chegar a uma decisão. Isso nos faz pensar que 
realmente não existe uma única resposta correta, e esse é o meu ponto de partida. Mas o meu colega, Ronald 
Dworkin, tem, ao longo dos anos, insistentemente me persuadido de que isso é um erro, assim como Roberto Alexy. 
Não há razão para supor, em última instância, que não há uma resposta mais ou menos razoável a todo o problema 
dado, mesmo se ambas foram justamente razoáveis, e mesmo se você considerer a lei. Agora, eu estou de acordo 
com a tese da resposta correta, que consistiu numa controvérsia jurídica entre os juristadas, desde que Dworkin 
apresentou a questão em seu livro “Levando os direitos a sério, em 1977”. (MACCORMICK, 2011, p. 21). Para uma 
síntese da visão atual da teoria de MacCormick, conferir BUSTAMANTE, 2013. 
Gustavo Dalpupo de Lara | Eduardo Xavier Andrade | Maria Fernanda Loureiro 
(RE)PENSANDO DIREITO | Ano 9 | nº 17 | jan./jun. 2019. 
Página 133 de 140 
o que aparenta correto e consistente com princípios legais, valores legais e outros 
padrões legais relevantes.  
O problema dessa afirmação é que para MacCormick não há como compreender 
isso como uma discricionariedade em sentido fraco. O magistrado que age nos termos 
acima explicitados exerce uma discricionariedade que é, nas palavras do autor escocês, 
tão forte quanto uma discricionariedade pode possivelmente ser (MACCORMICK, 
2008, p. 163). A decisão da forma correta e apropriada de interpretar e aplicar 
princípios vagos e gerais envolve, para MacCormick, “a avaliação das conseqüências 
de uma decisão de um modo ou de outro. Essa é uma questão de resolver, não 
encontrar, prioridades dentro do sistema legal.”13 Assim, da mesma forma que inexiste 
um consenso entre a sociedade sobre prioridades políticas e morais, não há razão para 
supor que exista um ponto de vista ideal do juiz para que seja capaz de estabelecer a 
verdadeira prioridade política e moral à qual o sistema legal deva servir.  
Para MacCormick é terreno comum que a discricionariedade judicial existe 
apenas na moldura de padrões pré-determinados. Onde esses padrões são regras 
legais, a discricionariedade estende-se por um campo restrito, apesar de raramente ser 
eliminado por completo. Onde as regras não guiam ou orientam de forma ambígua ou 
contraditória, recorre-se a outros padrões de julgamento. Mas como esses padrões são 
todos menos precisos que regras, a discricionariedade envolvida neles é maior. E 
maior o nível de discricionariedade, mais o juiz se aproxima do legislador em fixar seu 
próprio entendimento em pontos disputados, apesar ainda estar interpetando e 
aplicando padrões legais. O legislador, por contraste, pode realizar inovações totais, 
radicalmente contrastante com padrões legais prévios, apesar de, para o autor, 
raramente assim agir (MACCORMICK, 2008, p. 164). 
Nessa análise, MacCormick claramente faz referência à sua própria visão 
argumentativa proposta em Legal Reasoning and Legal Theory, na qual defende a 
possibilidade de se realizar certos julgamentos tão somente pelo método dedutivo 
(MACCORMICK, 2009, pp. 26-66). É isso que quer dizer MacCormick quando conclui 
que não se poderia sustentar a ideia de que “juízes têm apenas a discricionariedade 
fraca, uma vez que a sua tarefa é a de encontrar a precisa classicação prioritária de 
princípios legais e deles deduzir a resposta certa – isso persiste como uma questão de 
julgamento, não de dedução”.14 
                                                 
13 Tradução do autor. Texto original: “evaluation consequences of a ruling this way or that. This is a matter of settling, not 
finding, priorities within the legal system”. MACCORMICK, 2008, p. 163. 
14 Tradução do autor. Texto original: “judges have only ‘weak’ discretion since their task is to ‘find’ the right priority 
ranking of legal principles and deduce from it the right answer – it remains a matter for judgment, not deduction.” 
MACCORMICK, 2008, p. 164. 
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Ou seja, mesmo que juiz Hércules que Dworkin propõe seja bem sucedido em 
sua tarefa de encontrar o princípio implícito que guiará a decisão que cabe a ele tomar, 
ele estará exercendo seu poder discricionário tanto ao definir esse princípio, quanto ao 
aplicá-lo inserindo-o em uma ordem de prioridades.  
Ainda assim, mesmo caso se aceitem as críticas à teoria de Dworkin, a teoria de 
Hart se mostra, no mínimo, incompleta. Não é sem motivo que Michelon (2009, p. 57) 
afirma que tanto o “Legal Reasoning and Legal Theory” de MacCormick quanto a obra 
“Is law a system of rules?” de Dworkin começam assumindo a relevância de responder 
algo que Hart (e, antes dele, Kelsen) relegaram ao domínio do não-jurídico: como 
juízes decidem casos difíceis? Afinal, mesmo que se negue a proposta de Dworkin, e 
assumindo também que o positivismo de Hart não oferece uma metodologia de 
decisão judicial, apesar de discutir certos aspectos dessa metodologia (MICHELON, 
2009, p. 56), resta se perguntar como deve o magistrado de Hart decidir.  
A ausência de preocupação com o momento de decisão é, inclusive, um dos 
pontos de relevância para algumas vertentes da teoria do direito contemporânea, em 
especial aquelas denominadas por alguns como “pós-positivistas”. É nesse viés que, 
por exemplo, Bustamante defende o caráter pós-positivista da teoria atual de 
MacCormick como uma superação ao positivismo hartiano, sendo que tal perspectiva 
leva a uma concepção de direito mais promissora, na medida que “não aceita a estrita 
separação positivista entre o direito tal como ele é e o direito tal como ele deve ser, e 
muito menos aceita a distinção entre teorias do direito e teorias da decisão” 
(BUSTAMANTE, 2013, p. 274). 
Todavia, a questão do método de decisão, com a cada vez maior complexidade 
das teorias da argumentação contemporânea e seus igualmente crescentes desafios, é 
um tema a ser tratado em outro momento. Cabe neste trabalho, por fim, aclarear o 
significado do embate até agora narrado para que seja possível contextualizá-lo e 
perceber suas implicações relevantes para a teoria do direito. 
Analisando as visões dos autores e das críticas que receberam, indaga-se sobre 
qual a natureza real do debate proposto: afinal, qual a distinção entre o juiz legislar ou 
simplesmente estar decidindo com base em princípios? 
É nesse sentido que Shapiro explica que não seria adequado afirmar que a 
questão nuclear do debate gire ao redor da questão da discricionariedade judicial 
(SHAPIRO, 2007, p. 18). Isso porque, por mais que Hart e Dworkin discordem se juízes 
devem ou não ter uma discricionariedade forte em casos difíceis, a disputa é 
derivativa: ambos tomam posições diferentes por causa de suas teorias distintas sobre 
a natureza da lei.  
Gustavo Dalpupo de Lara | Eduardo Xavier Andrade | Maria Fernanda Loureiro 
(RE)PENSANDO DIREITO | Ano 9 | nº 17 | jan./jun. 2019. 
Página 135 de 140 
 Hart, por sua vez, compreende que “[…] a existência e o conteúdo da lei 
podem ser identificados por referência às fontes sociais da lei (por exemplo, legislação, 
decisões judiciais, costumes sociais) sem referência à moralidade exceto quando a 
própria lei identificada incorporou critérios morais para a identificação da lei.”15 
Assim, os juízes devem exercer essa discricionariedade forte na medida que a lei que 
utilizam consiste em orientações sociais dotadas de autoridade (SHAPIRO, 2007, p. 17-18). 
 A teoria de Dworkin, contrariamente, define o direito como diretamente ligado 
à moralidade. Macedo Junior (2013, p. 157-158) afirma que por mais que Dworkin 
compreenda o direito como uma prática social normativa, e que sua normatividade 
envolve uma demanda por uma legitimidade moral, ele discorda que a natureza 
institucional do direito esteja vinculada à autoridade. Ou seja, não se pode determinar 
o conteúdo do direito exclusivamente com base em suas fontes sociais, de forma 
independente de qualquer razão moral. Assim, “Dworkin contesta um dos elementos 
centrais e distintitos do positivismo, a saber, a tese da separabilidade entre direito e 
moral” e, portanto, “o direito é uma prática social cuja intencionalidade tem uma 
dimensão avaliativa moral e essencialmente argumentativa”. 
É em igual sentido que Hart descreve a teoria de Dworkin em seu posfácio de 
resposta: 
 
Na teoria interpretativa de Dworkin, por outro lado, toda proposição de lei 
que declara o que a lei sobre algum assunto é, necessariamente envolve um 
julgamento moral, uma vez que de acordo com sua teoria interpretativa 
holística, as proposições da lei só são verdadeiras se, com outras premissas, 
elas seguirem o conjunto de princípios que melhor se adequam a toda a lei 
estabelecida, identificada por referência às fontes sociais da lei e que fornecem 
a melhor justificativa moral para ela. Essa teoria interpretativa holística global 
tem, portanto, uma dupla função: serve tanto para identificar a lei quanto para 
fornecer uma justificativa moral para ela.16 
 
A consequência dessa visão do direito é que Dworkin acredita que juízes não 
possuem discricionariedade forte precisamente porque ele, ao contrário de Hart, nega 
a centralidade da orientação social em determinar seja a existência ou conteúdo das 
regras jurídicas. Elas vinculam, para ele, por causa de seu conteúdo moral. Assim 
                                                 
15 Tradução do autor. Texto original: “the existence and content of the law can be identified by reference to the social sources 
of the law (e.g. legislation, judicial decisions, social customs) without reference to morality except where the law thus identified 
has itself incorporated moral criteria for the identification of the law.” HART, 1994, p. 269. 
16 Tradução do autor. Texto original: “In Dworkin's interpretive theory, on the other hand, every proposition of law stating 
what the law on some subject is, necessarily involves a moral judgment, since according to his holistic interpretive theory 
propositions of law are true only if with other premises they follow from that set of principles which both best fit all the settled 
law identified by reference to the social sources of the law and provide the best moral justification for it. This overall holistic 
interpretive theory has therefore a double function: it serves both to identify the law and to provide moral justification for it.” 
HART, 1994, p. 269. 
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fazem, inclusive, caso não tenham sido sujeitas à orientação social prévia, vinculando 
tão só por causa dos princípios políticos morais. Consequentemente, enquanto a 
orientação social que Hart visa pode se mostrar indeterminada ou omissa, a orientação 
moral nunca é incompleta (SHAPIRO, 2007, p. 18). 
É por esse motivo que Shapiro defende que o real debate entre Hart e Dworkin, 
mesmo quando se fala em discricionariedade judicial, é um embate entre dois modelos 
muito distintos de Direito. É o contraste entre esses dois modelos que levam às 
seguintes questões: “A lei deveria ser compreendida como se consistisse naqueles 
padrões socialmente designados como autoritativos? Ou ela é consituida por aqueles 
padrões moralmente designados como autoritativos? Apenas os fatos sociais são os 
determinantes definitivos da lei ou os fatos morais também o são?”17 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 
A temática da discricionariedade judicial é ampla e, como se pretendeu 
demonstrar, envolve concepções contrastantes acerca do papel da teoria do direito. 
Nessa linha de raciocínio, procurou-se registrar três diferentes concepções da ciência 
jurídica e os seus reflexos quanto às teorizações acerca da discricionariedade judicial. 
A opção por Kelsen, Hart e Dworkin se dá justamente por serem autores largamente 
difundidos e frequentemente estudados nas faculdades de Direito brasileiras, com 
claros efeitos nas práticas judiciais, e, principalmente, por haver uma relação 
expressiva entre as suas obras, seja de convergência ou divergência – bastante clara no 
embate entre Hart e Dworkin. 
Hans Kelsen, que postula pela pureza da ciência jurídica, argumenta a favor da 
separação rígida entre o direito e a moral e sustenta que o direito é formado por um 
sistema de regras. Em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen não menciona e nem defende 
expressamente a possibilidade da discricionariedade judicial, mas assevera que diante 
de uma situação para a qual não exista regra jurídica específica, é dado ao aplicador a 
tarefa de criar direito novo, com limites conferidos pelo sistema como um todo.  
Entende-se que, embora Kelsen não defenda literalmente o poder discricionário 
do aplicador do direito, sua teoria confere o instrumental para que se apresente uma 
defesa teórica disso. É o que se nota a partir dos escritos de Hart. Identificou-se que 
este autor rompeu com alguns pontos da teoria juspositivista, a exemplo da quebra na 
separação rígida entre direito e moral, além de ter lançado uma nova tese de 
                                                 
17 Tradução do autor. Texto original: “Should law be understood to consist in those standards socially designated as 
authoritative? Or is it constituted by those standards morally designated as authoritative? Are the ultimate determinants of 
law social facts alone or moral facts as well?” SHAPIRO, 2007, p. 18. 
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legitimação do direito, não mais fundada numa categoria transcendental, como fizera 
Kelsen, mas em elementos factuais. Por outro lado, Hart preservou a percepção do 
direito como um sistema composto apenas por regras, mesmo tendo trabalhado 
exaustivamente as distinções as mais profundas entre as regras primárias e 
secundárias.  
Quanto à discricionariedade judicial, tanto Hart quanto Dworkin não duvidam 
da existência de uma versão fraca; aquela exercida dentro da moldura de padrões pré-
determinados pelos precedentes e legislação. Afinal, sejam princípios, regras, ou 
qualquer classificação que se adote, todos estão estão sujeitos em algum nível à 
indeterminação. Maior o nível de discricionariedade do juiz, mais ele se aproxima do 
legislador em fixar seu próprio entendimento sobre o significado do padrão em 
análise. Há, portanto, uma distinção com o legislador, que pode realizar inovações 
totais e radicalmente contrastante com qualquer padrão legal prévio. Mas mesmo 
existindo a distinção, percebe-se que a discricionariedade não é identificada como algo 
binário. Ela existe em níveis, sendo que o juiz pode se aproximar mais ou menos do 
legislador. 
Consciente disso, Hart defendeu categoricamente a discricionariedade judicial 
como algo intrínseco ao direito. Abordou essa categoria também influenciado pelo 
neopositivismo lógico e seu estudo sobre a linguagem. Sua visão deriva do fato de que 
para o autor a norma possui a mencionada textura aberta: existe no Direito um limite 
inerente à linguagem e sua capacidade de servir como guia. Logo, a norma, ao cumprir 
a função de comunicação do padrão de comportamento, em algum momento de sua 
aplicação, será indeterminada. E a dificuldade em determinar a norma está nos casos 
difíceis, em que visões conflitantes se apresentam como igualmente possíveis para o 
sentido daquela norma. Logo, Hart defende a existência, nesses casos, de uma 
discricionariedade judicial em um sentido forte. Ou seja, Hart não duvida que na 
maioria dos casos a solução a um problema jurídico comum é clara e essa 
discricionariedade será exercida em um sentido fraco, dentro da moldura. Sua 
discricionariedade forte diz respeito aos casos difíceis. 
A perspectiva de Hart deriva de sua concepção de direito. Se a textura aberta 
da norma implica a opção, pelo magistrado, entre alternativas, em casos difíceis quais 
deve ele escolher? Para o autor, o direito é por vezes omisso em fornecer a resposta. 
Isso porque Hart identifica a existência e o conteúdo do Direito às suas fontes (decisões 
jurídicas, costumes sociais, legislação), ou seja, sem referência à moralidade (exceto 
nos casos nos quais a lei utiliza um critério moral para sua identificação). Logo, há 
casos em que não existe uma fonte social apta a determinar o direito e, inexistindo 
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padrão moral superior que vincule a orientação do juiz, a discricionariedade é 
inevitável. 
E a distinção entre Dworkin e Hart passa não só pelo fato do último ver um 
grau maior de discricionariedade permitido ao julgador: além de atrubuir a ela um 
caráter necessário em certos casos, ele também analisa-a como algo benéfico uma vez 
que afasta a aplicação judicial dos vícios do formalismo. Um juiz, diante um caso 
difícil, pode analisar as consequências sociais de se adotar uma posição ou outra. Ou, 
diante termos vagos, não é preso ao formalismo do significado único de conceitos e é 
capaz de adotar uma postura mais benéfica às partes envolvidas. É isso que diz Hart 
quando explica que quando o magistrado determina o sentido da norma, ele 
determina com mais precisão o objetivo inicial da norma e, incidentalmente, resolve o 
problema de seu significado, sendo assim construtor de sentidos. 
E, a despeito das críticas de Dworkin, Hart reafirma que a discricionariedade 
judicial se faz necessária diante da confirmação de uma lacuna no sistema. Reiterando 
que o exercício do poder discricionário de criar direito novo possui uma natureza e 
extensão completamente diferente se comparado ao poder do legislador, sendo aquele 
sempre limitado pelo direito preexistente. 
Já a teoria elaborada por Dworkin evidencia alguns aspectos perversos da 
discricionariedade judicial. As suas críticas mais agudas residem na afirmação de que 
o reconhecimento da necessidade do poder discricionário diante de uma lacuna é 
decorrente de visão extremamente limitada do direito como um sistema composto 
apenas por regras, ignorando a existência de outros padrões, como princípios e 
políticas. Segundo o autor, isso leva à tutela de um direito criado ex post facto, maculado 
pelo seu caráter antidemocrático, pois elaborado por quem não recebeu a chancela 
popular. 
E quanto a sua concepção de direito, sua teoria o define como diretamente 
ligado à moralidade. Por mais que seja uma prática social normativa, e que sua 
normatividade envolva uma demanda por uma legitimidade moral, a natureza 
institucional do Direito está desvinculada da autoridade. Ou seja, não se pode 
determinar o conteúdo do direito exclusivamente com base em suas fontes sociais, 
independentemente da moral. O direito é uma prática social com dimensão avaliativa 
moral lastreada em um exercício argumentativo. 
Não se duvida que, no processo legislativo, caibam argumentos de política, 
desvinculados da moralidade. Mas cabem, nas decisões judiciais, apenas os 
argumentos de princípio, que por sua vez justificam uma decisão política afirmando 
que ela respeita ou garante direitos individuais ou coletivos. Afinal, quando o 
magistrado julga o que é o direito, sabe que ele é uma prática moral e argumentativa 
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e, portanto, deve se utilizar os argumentos morais existentes e implícitos na ordem 
jurídica para identificar a resposta ao caso em questão. Hércules deve criar um 
princípio que explique os casos passados e resolva o presente. Sua discricionariedade 
é fraca, não transcende o que dispõem a norma ou os argumentos morais. 
O embate entre Hart e Dworkin sobre esse ponto específico serve para 
exemplificar as respectivas concepções de direito tão distintas entre si. Ao ver o direito 
como fato social, decorre que, em Hart, ao se deparar com a inexistência de uma 
resposta jurídica com base no fato, o magistrado cria o direito. Dworkin vê o direito 
como intrinsecamente ligado à moral, que nunca deixa de dar suas resposta a um caso. 
Dworkin nega aos juízes a discricionariedade forte, pois afasta a centralidade da 
orientação social como determinantes da existência ou conteúdo das regras jurídicas. 
Logo, ao se aceitar a ligação entre direito e moral, o juiz nunca terá a 
discricionariedade livre (em sentido forte), sempre tendo o dever de procurar a 
resposta certa conforme os princípios morais adotados pelo sistema jurídico. Já o 
método para se identificar esses princípios; como saber qual juízo moral é apto à 
universalização e conformação em Direito; quais tipos de argumentos são válidos no 
momento em que o juiz justifica essa decisão; e questões que disso decorram que 
permanecem para as reflexões contemporâneas acerca do papel da argumentação e 
interpretação no Direito. 
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